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Resumo: O texto incide sobre o regime da partilha de beneficios causada
pela modificacdo por acordo do objecto contratual ou pelo variacdo anormal
e imprevisivel da rentabilidade dos contratos, entre eles os de concessao,
em formato de Parceria Publico Privada, debatendo os limites do acordo
modificativo previsto no artigo 3112, numero 1, alinea a), do Codigo dos
Contratos Publicos e a sua compatibilizacdo com o direito comunitario, a luz
do artigo 72.2 da Directiva 2014/24 e da doutrina Pressetext.
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Abstract: The text focuses on the benefit-sharing regime caused by the
modification by agreement of the contractual object or by the abnormal and
unpredictable variation in the profitability of contracts, including concession
contracts, entered into under the format of a Public-Private Partnership,
debating the limits of the amending agreement foreseen in article 311,
paragraph 1, paragraph a) of the Public Contracts Code and its compatibility
with European Law, in light of article 72 of Directive 2014/24 and the
Pressetext doctrine.
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A ideia de que um co-contraente deve partilhar com o concedente publico
certos montantes de que possa beneficiar para além daqueles que
integraram o equilibrio de prestacdes inicialmente contratado num contrato
de concessao tem, no Codigo dos Contratos Publicos (doravante, o CCP),
pelo menos dois regimes diferentes, nos artigos 3412 e 412.2. E mais um meio
regime, no artigo 428.2.

A nossa andlise do regime da partilha de beneficios tem inicio,
improvavelmente, pelo artigo 428.2.

Antes de mais, para notar que o legislador entendeu que sé os contratos de
concessdo de obra publica sdo passiveis de incluir a exploracdo de zonas
comerciais ou industriais ligadas funcionalmente a concessdo e que sejam
susceptiveis de aproveitamento econdémico diferenciado, porque colocou o
art.? 428.2 na Seccéao Il do Capitulo Il da Parte Il do Codigo, reservada as
concessdes de obras publicas, abstendo-se de o fazer, também ou por
remissao, na Seccéao lll, que regula as concessdes de servigcos publicos.

E, no entanto, s&o inUmeros os exemplos de actividades comerciais ligadas
funcionalmente a concessdes deste segundo tipo que sdo susceptiveis de
aproveitamento econdmico diferenciado como, por exemplo, a afixacdo de
publicidade no material circulante ao servico de concessionarios do servico
pUblico de transporte de passageiros ou a exploracdo comercial das zonas
de estacionamento desses veiculos, através de cafés ou maqguinas de venda
de produtos, por exemplo'.

Dir-se-ia que o esquecimento (ou a vontade, cujos motivos se ignoram) do
legislador pode ser suprido pela lei a que se refere o numero 2 do artigo
4292 do CCP e essa solucédo €, sem duvida, adequada, mas ndo se pode
deixar de ficar surpreendido pela op¢édo do legislador de 2008, que assim
diferenciou, sem nenhuma raz&o aparente, conceptual ou pratica, umas
concessdes de outras. A luz do que adiante se conclui a propdsito da
regulacdo da partilha de beneficios e das actividades comerciais ou
industriais admitidas pelo CCP para além do objecto principal do contrato,
a omissdo tem vantagens praticas, porgue deixou a livre iniciativa das
entidades adjudicantes a definicdo inclusiva do objecto contratual? o que,
em geral, tem sido feito com grande sucesso ignorando por completo a
distincdo entre objecto principal e objectos acessorios ou complementares
que parece estar subjacente a regulacédo do CCP.

Estabelecido que o CCP so reconhece aos contratos de concessao de obras
publicas a possibilidade de exploracdo de actividades comerciais ou
industriais funcionalmente ligadas ao objecto da concessdo mas dele
distintas, vejamos entdo porque deve a analise da partilha de beneficios

TVeja-se, por exemplo, o contrato de concessao de servigco publico celebrado entre o
Municipio de Lisboa e a Carris EM SA que inclui no seu objecto a “Valorizagdo e
aproveitamento das partes do estabelecimento da Concessdo que estejam
transitoriamente desocupadas, designadamente através da exploracdo de atividades
comerciais nelas desenvolvidas por terceiros a titulo oneroso; Exploragdo comercial da
afixacdo de publicidade nos bens que integram o Estabelecimento da Concessao;
Exploracdo comercial, direta ou indireta, de estabelecimentos comerciais, escritdrios,
maqguinas de venda de produtos e servicos de publicidade ou outros, utilizando para o
efeito as respectivas instalacdes, terrenos ou material circulante”.

2 Que se verifica no caso do contrato da Carris com o Municipio de Lisboa, ja citado,
como se verifica em muitos outros contratos de servico publico, designadamente na
area do transporte publico de passageiros.
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comecar pelo artigo 428.2 ao invés de, como seria de supor, pelo artigo 412.2
(ou pelo artigo 341.2).

A explicacdo da nossa opcéo reside na interrogacdo que decorre da leitura
do artigo 428.2: serve para qué?

E que, estatuindo que o contrato de concessdo de obras publicas pode
permitir ao concessionario que explore certas actividades comerciais ou
industriais  “ligadas funcionalmente a concessdo” mas qgue sejam
“susceptiveis de aproveitamento econdmico diferenciado”3, ainda que
“exploradas conjuntamente com a obra publica pelo concessionario4,
directamente ou em regime de subconcessdo, a norma permite o mesmo
que o artigo 407.2 j& permite, isto €, que o contrato de concesséo defina, ab
initio, exactamente o que pode e ndo pode O concessionario explorar para
se ressarcir do custo do seu investimento.

Nem se diga que o artigo 428.2 permite que instalacdes “comerciais ou
industriais” pré-existentes, isto é que ndo hajam sido concebidas e
executadas, ou apenas executadas, pelo concessionario, integrem o objecto
da concessédo, dispondo por isso para la do que decorre da estrita letra do
artigo 407.2 do CCP; é gue, o sentido da expressdo “execucdo de obra
publica” ndo pode deixar de nela incluir as actividades de manutencao,
corrente e extraordindria, que seriam também tipicas da exploracédo de
instalacdes “comerciais ou industriais” pré-existentes, incluidas no objecto
contratual, como impde o artigo 428.2°.

Nem se diga, de outra forma, que o artigo 428.2 vive da subtil distincdo entre
as obras publicas “por natureza” e as outras®, acrescentando as primeiras,
referidas naquela disposicéo, a ideia de obra publica presente no artigo
4072 é que, a nocdo de obra publica, porgue se ndo confunde com a de
construcdo de bens publicos’, ndo parece carecer de ser aditada ou
completada e porgque sempre seria absolutamente incongruente que o CCP
regulasse na Secc¢édo | do Capitulo Il do Titulo Il a concessdo de obras
publicas e no obscuro artigo 4282 se dedicasse a até ai inominada
concessao de obras publicas “por natureza”é.

Para que serve, entdo, repete-se, o artigo 428.2 do CCP?

A funcédo util que se descortina naquela regra é, afinal, contraditdria com a
aparente ambicdo ampliativa do objecto dos contratos de concesséao de

3 Cfr. art.2 4282, numero 1, do CCP.
4 Cfr. art.2 428.2, numero 3, do CCP.

5 No sentido de que a manuteng¢é&o se inclui no conceito de obras publicas tal como
interessa ao Direito Comunitario (e, por consequéncia, ao nosso CCP), ver Arrowsmith
(2014 402, 6-22), citando jurisprudéncia comunitaria no mesmo sentido.

6 Que se fica sem saber quais s&o, posto que ndo sdo, seguramente, as obras privadas.

7 Nao faltam exemplos de concessbes atribuidas pelo Estado que resultam na
construcao (“execucdo™) e/ou na concepcado de bens do dominio privado do Estado.
O exemplo porventura mais flagrante é o das concessdes para os servicos de
fornecimento de agua “em alta”, que se traduzem na construcdo (“execucdo”) e, no
caso, na concepcao de bens do dominio privado.

8 No sentido de que a expressao “obra publica” inclui ndo sé as obras listadas no Anexo
| da Directiva 2004/18, mas, também, nos termos do artigo 1 (2) (b) desse texto,
quaisquer obras de acordo com critérios especificados pela entidade adjudicante, ver
Arrowsmith (2014: 399).
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obras publicas? que se poderia nela ler: limitar a inclusdo no objecto
contratual de contratos dessa espécie a actividades “comerciais ou
industriais”, “ligadas funcionalmente a concessao” e que sejam susceptiveis
de “aproveitamento econdmico diferenciado”, ao invés de, na sua auséncia,
permitir ao concedente incluir no objecto concessionado actividades que
n&o revistam alguma(s) ou todas daquelas caracteristicas'™.

O artigo 4282 tem, por isso, um soé efeito: cria o campo de cultura para a
ideia da necessidade de regular a partilha de beneficios, que se encontra no
artigo 4122 do CCP". Realmente, porque a lei limita o objecto possivel,
mesmo que secundario ou acessorio, dos contratos de concesséao de acordo
com os critérios do artigo 428.2, é entdo necessario criar um regime para as
actividades assim excluidas.

E essa a razdo pela qual nos parece avisado iniciar a andlise da questao da
partilha de beneficios pelo artigo 428.2, como aqui fazemos.

A constatacdo de que o artigo 412.2 sé existe porque o CCP limitou quanto
aos contratos de concessdo de obras publicas o objecto contratual
acessorio ou complementar suscita uma primeira observacdo, de resto
semelhante a que fizemos a propodsito do beneficio para a comunidade que
reside no facto de o regime dos contratos de concessao de servicos publicos
qgue consta do CCP ndo conter regra paralela ao artigo 4282 ¢ que, a
construcao legislativa apresenta-se como inutil e ndo tem, em boa verdade,
nenhuma aplicacdo pratica.

Na realidade, apesar do artigo 428.2, ndo se vé por que razdo uma entidade
adjudicante ndo poderia lancar a concorréncia um contrato de concessao
cujo objecto fosse, ndo uma obra publica mas, antes, uma obra publica e
uma série mais ou menos vasta de outros objectos, ligados a primeira de
formas que nd&o se enguadrem nos apertados critérios do artigo 42825,
mesmo revestindo a manifestacdo externa de algum dos exemplos
indicados a final no seu numero 1.

E gue, cCOmo a norma parece partir do pressuposto de que as “outras zonas”
interessadas aos contratos de concessdo de obras publicas sdo utilizaveis
nalguma forma como um objecto dependente do objecto principal do

9 Abandonemos a expressdao “obras publicas por natureza”, porque, realmente, nédo
tem nenhum conteudo, neste contexto.

10 Os exemplos possiveis sé estao limitados pela criatividade. Limitamo-nos a indicar,
a titulo de exemplo, a instalacéo de painéis solares nos separadores centrais das auto-
estradas, a construcdo e operacdo de creches para filhos de funciondrios da
concessionaria e/ou das populacdes locais, a cedéncia de espacos para a aterragem
de helicopteros de terceiros no heliporto “executado” pelo concessionario, todos
objectos possiveis de inclusdo, ab initio, no objecto concessionado, sem necessidade
do artigo 4282 e, nalguns casos bem conhecidos, constantes da pratica contratual
nacional.

T A origem histdrica do artigo 412.2 do CCP estd no artigo 14.2 C, numero 7, do Decreto-
Lei n.2 86/2003, de 26 de Abril, introduzido pelo Decreto-Lei n.2 141/2006, de 27 de
Julho, que dispunha, ainda gque no campo especifico dos contratos de parceria publico
privada gue regulava, que “Quando o parceiro privado pretenda exercer actividades
nao previstas expressamente no contrato de parceria, a autorizacdo das entidades que
aprovaram a celebracdo do contrato de parceria ndo pode em caso algum ser emitida
quando as propostas apresentadas ndo contenham a respectiva projeccdo econdmico-
financeira e uma partilha da correspondente receita”. A referéncia a “receita” e as
insuficiénciaa desse regime migraram para o CCP, tendo o diploma de 2006 sido
entretanto substituido pelo Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio, que, bem, uma vez
que entretanto entrara em vigor o CCP, deixou de tratar desse tema.
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contrato (a “obra publica por natureza”), entdo a forma simples de ignorar
o artigo 4282 com sucesso e de forma inteiramente licita, reside em
configurar esses objectos secundarios como objectos (principais) da
concessao, ao abrigo da liberdade que assiste as entidades adjudicantes de
definirem o objecto, principal como o acessoério - ignorando a distingdo, que
se lhes ndo impde sequer em sede de determinagdo do procedimento de
contratacdo'?, porque € a prdépria natureza concessoria do contrato que
implica a definicdo dos procedimentos admissiveis’™ -, dos contratos que
lancam a concorréncia.

A pratica contratual nacional fervilna de exemplos de contratos em que, seja
por razbes de mera oportunidade, seja, as mais das vezes, por forma a
viabilizar o investimento no que o legislador do CCP porventura entenderia
como o objecto principal, as entidades adjudicantes incluem no objecto
lancado a concorréncia outras actividades que n&o se relacionam entre si
nos estreitos limites do artigo 428.2.

De resto, o contrario é também verdade, apesar dos esforcos reguladores e
vamente limitativos do CCP.

E que, também n&o se vé que as entidades adjudicantes estejam compelidas
a incluir nos objectos dos contratos de concessdo de obras publicas que
lancam a concorréncia as actividades secundarias ou dependentes que a
regra tem em vista.

Com efeito, o facto de ser lancado a concorréncia um contrato de concesséao
que tenha por objecto a construgdo de uma certa obra publica ndo impede
o concedente que detenha dominio ou exercicio de poderes dominais sobre
bens que, incluindo-se no perimetro fisico ou, até, juridico da concesséao, dela
ndo facam juridicamente parte ou possam ser objecto de outros direitos
concessorios ou de outra natureza sobre eles constituido, de contratar,
sobre esse objecto fisico e/ou juridico diverso, uma outra concessdo ou
outra forma de relagcdo comercial com terceiros, desde que permitida por
lei'* 15, Isto €, nada impede, por exemplo, um concedente da execucédo e
exploracdo de uma auto-estrada de concessionar ou contratar a outrem a
exploracdo de uma area de servico adjacente a essa via e por ela
exclusivamente servida, desde que n&ao tenha incluido essa actividade

12 Cfr. artigo 52, n.2 4, alinea ¢), artigo 112, n2 1, alinea a), e 2, artigo 12.2, artigo 24.2, n2 1,
alinea d), artigo 25.2, niumero 2, artigo 26.2, niUmero 2, artigo 32.2, nimero 2 e 3, artigo
33.2, numeros 1, 3 e 4, e artigo 35.2, nUmero 1. Também, o artigo 15.2, numero 2, o artigo
78.2, numero 2, o artigo 1312, numero 2, artigo 132.%, numero 5, artigo 174.%, numero 3,
artigo 189.2, numero 5, artigo 191.2, numero 3, artigo 192.2, numero 1, artigo 245.2, niUmero
1, todos do CCP

13 Cfr. artigo 31.2, numero 2, do CCP.

4 De novo, sO a criatividade limita os exemplos possiveis. Limitamo-nos a indicar, a
titulo de exemplo, a exploracdo de areas de servico bordejando a via concessionada
reservada por contrato ao concedente - o exemplo é retirado do Contrato de
Concessédo da A25 -, a exploragcdo directa pelo concedente dos canais técnicos
executados ao longo de estradas e ferrovias - como acontece em praticamente todos
0os contratos de concessdo rodoviaria e ferroviaria -, a colocacdo de antenas de
retransmissdo de sinais digitais ou a autorizac&o onerosa do atravessamento de vias e
ferrovias por concessionarios de servicos de agua, gas e sinais digitais - de novo,
existente em praticamente todos os contratos de concesséo rodovidria e ferroviaria.

15 Os mercados financeiros usam, ha centenas de anos, com progressiva sofisticacao, a
técnica da particdo dos direitos aparentemente unos em tantas parcelas guantas
aquelas que possam ser compradas e vendidas, numa espécie de dépecage. E essa a
base dos mercados de futuros e de derivados, como foi a base do velhinho extracto
de factura, que o Decreto n.219.490, de 21 de Marco de 1931, criou. Nao se vé por que
razdo a contratacao publica estaria imune ou seria adversa a essa mesma e velha ideia.

e-Publica 145



e-Publica Vol. 12 No. 1, June 2025

comercial, funcionalmente ligada ao objecto concessionado e susceptivel de
aproveitamento econdmico diferenciado, no objecto concessionado’®.

Seja como for, o certo € que o legislador que teve, no artigo 428.2, uma viséo
tdo surpreendentemente redutora do objecto contratual de um contrato de
concessao - baseada nas ideias de “obra publica por natureza”, de “zonas
adjacentes” funcionalmente ligadas a concessédo e de aproveitamento
econdmico diferenciado -, se viu na circunstancia de ter de admitir que as
entidades adjudicantes poderiam ndo incluir a concurso, por op¢ao,
descuido, esquecimento ou outra razdo qualquer, os aproveitamentos
comerciais ou industriais que anteviu caberem no objecto secundario ou
dependente e, ainda assim, estes se apresentarem na fase de execucdo do
contrato como interessantes para as duas partes no contrato de concessao
de obras publicas, reflectindo, em contraciclo com o artigo 4282 a
necessidade de assegurar a suficiente maleabilidade nos contratos publicos
de concessdo que ha anos vem sendo trabalhada e defendida pela doutrina
e pela jurisprudéncia, num esforco de dotar a contratacdo publica dos meios
que lhe permitam fazer face as realidades actuais e a agressividade da
contratacdo privada e fugir da imutabilidade absoluta dos contratos
administrativos.

Criou, entdo, a regra do artigo 412.2 do CCP - que se aplica indistintamente
aos contratos de concessdo de obras e servigcos publicos -, que permite ao
concessionario solicitar, e ao concedente autorizar, que o primeiro exerca
actividades “nao previstas no contrato”, isto €, que ndo facam parte do
objecto lancado a concorréncia, desde gque sejam “complementares ou
acessorias” do “objecto principal”’.

Esta norma suscita véarias interrogagoes.

A primeira, € a de saber se as actividades novas, autorizadas pelo
concedente, conduzem a uma modificacdo objectiva do contrato, nos
termos dos artigos 311.2 a 315.2 do CCP ou dos artigos 370.2 a 381.2 do mesmo
codigo, aplicaveis aos contratos de concessao nos termos do artigo 420.2-
A.

Afaste-se desde j& a aplicabilidade do regime dos artigos 3702 a 3812
(Seccéo VI do Capitulo | do Titulo II), porque estes lidam com os casos de
trabalhos complementares ordenados pelo dono de obra, circunstancia que
nao é, manifestamente, a do artigo 412.2.

J& no que respeita aos artigos 311.2 a 315.2 do CCP, parece dever entender-
se que as modificacdes do objecto contratado resultantes do artigo 412.2
tém por fonte o acordo das partes, preenchendo o caso previsto no artigo
3112, numero 1, alinea a), n&o tém por fundamento nenhum dos casos
indicados no artigo 312.2 mas, antes, o proprio artigo 412.2, ndo tém como
como consequéncia, pelas razdes que decorrem do disposto no artigo 412.2,
numero 2, nada do que é descrito no artigo 314.2 e devem seguir o regime
de publicidade previsto no artigo 3152 obedecendo, claro, ao regime
aplicavel a forma do contrato modificado, nos termos do artigo 311.2, nimero
1, alinea a), do CCP.

6 Existe pelo menos um caso conhecido em Portugal, justamente o da ja referida area
de servico adjacente a A25, directamente concessionada pelo concedente da
concepcédo, construcdo e exploracdo dessa via.

7 Cfr. artigo 412.2, niumero 1, do CCP.
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De facto, o acordo das partes referido no artigo 311.2, niUmero 1, alinea a), que
em geral haverd de ter por fundamento algum dos motivos descritos no
artigo 3122, haverd de buscar fundamento auténomo no artigo 4129
correspondendo, portanto, a um acordo contratual que ndo visa executar
cladusula contratuais ou resolver alteracées anormais e imprevisiveis das
circunstancias em gue as partes fundaram a vontade de contratar ou suprir
novas razdes ou ponderacdes do interesse publico. Pelo contrario, o acordo
das partes visa, apenas, modificar o objecto contratado a pedido do
concessionario. E essa caracteristica, quanto ao fundamento da
modificacdo, que suscita as duvidas que adiante se analisam a propodsito da
aplicacdo do regime do artigo 313.2 do CCP.

Quanto a esta, parece que se deve concluir que o artigo 412.2 impde que as
actividades novas sejam “complementares ou acessorias’ (conceitos
indeterminados que s6 podem ser concretizados em face a um caso
concreto) do objecto do contrato que designa como principal e que, por
iss0, 0 UsO dessa expressao nessa norma permite relacionar as duas regras
de forma a que se conclua que, ndo s6 as modificacdes propostas pelo
concessionario so a ele se podem reportar, mas, também, que, nos termos
do artigo 3132 numero 1, a modificacdo proposta ndo pode alterar “a
natureza global do contrato”.

Ja ndo nos parece, ao invés do que julgamos que entende Miguel Assis
Raimundo (2023: 309, 102), que as actividades complementares ou
acessorias permitidas ao abrigo do artigo 412.2 devem?’® viabilizar ou facilitar
a prossecucdo do objecto concessionado, porque nada na lei permite
concluir que assim deva ser, nem, de resto, se divisam razdes de interesse
publico ou outro que imponham tal relacdo adjuvante das novas actividades
desenvolvidas pelo concessionario.

A guestdo que verdadeiramente se coloca a esse propdsito é a de saber por
que razdo a lei entendeu limitar os objectos novos a actividades
“complementares ou acessorias” do objecto contratado e qual o alcance
dessa limitacao.

A primeira tentac&o consiste em ignorar ou de alguma forma menosprezar
a necessidade dessa relacdo de complementaridade ou acessoriedade entre
0 objecto contratado e os objectos novos, perdida nas brumas da natureza
indeterminada dos conceitos. N&o ¢, claro, bom caminho.

A segunda tentacdo consiste em defender & outrance que, por exemplo,
explorar uma farmacia numa area de servico tem obvia relacdo de
complementaridade e acessoriedade com a concessao da
concepcdo/construcdo/exploracdo de uma rodovia®, que colocar
publicidade num autocarro € o gque complementar e acessoriamente se
antolhe como dbvio para quem pondere a verdadeira natureza do servigco
de transporte de passageiros ou que construir e operar uma creche é o que
de mais complementar e acessorio se poderia imaginar relativamente a uma
concessao rodoviaria. Também ndo parece gue seja bom caminho, mas é,

'8 Com justica se deve indicar que o texto de Miguel Assis Raimundo pode néo
comportar a interpretagcdo que fazemos, ndo obstante o seu sentido literal.

9 O exemplo n&o é totalmente inocente. Recorda um debate intenso, que teve lugar
ha alguns anos, entre um concessionario rodoviario que desejava licenciar uma
farmacia numa &rea de servico, argumentando, entre outras coisas, com a relacdo de
acessoriedade e complementaridade entre esse servico e a circulagdo rodovidria, e um
concedente renitente em aceitar essa ideia, defendendo o cardcter imutével do objecto
contratado (e a definicao legal, por Portaria, do que pode integrar uma area de servico,
resquicio de tempos de uma Administragdo severa).
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surpreendentemente, uma via muito adoptada na contratacdo publica
nacional.

A verdade é que as mais ou menos flagrantes desconsideracdes da natureza
da relacédo entre o objecto contratado e os objectos novos que a lei exige
decorrem da incompreensdo generalizada da raz&o de ser da restricédo e,
porventura sobretudo, da constatacdo de que os mesmos requisitos estao
ausentes na fase do procedimento adjudicatdério, ndo sendo visivel a razdo
pela qual deveriam estar presentes na fase de execucdo contratual.

O motivo da exigéncia do artigo 412.2, niumero 1, do CCP reside, na verdade,
no principio importado das Directivas de contratacdo publica de 2014 que
impede a descaracterizacdo do contrato por via, designadamente, de
acordos modificativos celebrados entre as partes, que estd consagrado no
artigo 313.2, numero 1, do CCP.

Com a alteracédo de 2021 do artigo 3132 do CCP, manifestou-se uma
distincdo entre os limites do acordo das partes a alteracdo do contrato,
prevista no artigo 311.2, numero 1, alinea a), e os limites das modificacdes
contratuais decorrentes do interesse publico invocado pela entidade publica
contratante, constante do artigo 312.2, alinea b).

Essa distingdo, que em rigor a doutrina ja defendia, debatendo os limites do
acordo entre as partes em sede da intangibilidade do objecto e da defesa
da concorréncia, foi porventura mais bem identificada por Ana Gouveia
Martins (2021: 213-235), notando que a alteracdo por acordo, a que se
reporta o artigo 313.2, niumero 1, sé pode referir-se e sé estd limitada pela
“falta de cognoscibilidade do contrato inicial face a modificacdo que se
pretende introduzir”’, ao passo que o regime da modificacdo por interesse
publico, a que se reporta o nimero 2 do artigo 313.2 releva e deve cumprir
os limites impostos pelas regras da concorréncia que, de forma
relativamente detalhada, sdo as previstas, para o caso, nas varias alineas
desse numero e dos numeros 3, 4 e 6.

A dificuldade em aceitar que assim simplesmente é foi tratada por Miguel
Assis Raimundo (2023: 198 ss), assinalando que as modificacdes por acordo
das partes, para além de ndo poderem realmente ter por fundamento outro
facto que ndo a falta de cognoscibilidade dos factos que estdo na origem da
vantagem mutua em modificar o contrato inicial - no caso do artigo 412.2,
na vantagem mutua em aditar o objecto inicialmente contratado -, devem
ser analisadas igualmente do ponto de vista das regras da concorréncia que
estdo presentes no numero 2 do artigo 3132, ainda que, sendo ambas
restricdes atinentes ao impacto quantitativo da modificacdo, a legalidade
das primeiras resulte de um controlo mais fino, isto &, de uma sensibilidade
maior ao valor, imaterial, da descaracterizacdo do contrato por via da
modificacdo acordada pelas partes, relativamente o controlo da legalidade
das segundas, que corre dentro dos limites relativamente generosos do
numero 2 do artigo 313.2,

Claro estd que a dificuldade interpretativa reside em o artigo 722 da
Directiva 2014/24 se reportar, apenas, as alteracdes referidas no artigo 312.2
do CCP, mas néo a alteracédo por acordo da alinea a) do niumero 1 do artigo
311.2, que estd presente no aditamento do objecto com fundamento no artigo
412.2 e de, por consequéncia, o artigo 313.2, niUmero 2, introduzir a restricdo
relativa a concorréncia que decorre da regra comunitaria, tal como
interpretada pelo Tribunal de Justica, apenas para as primeiras, mas nao
para a segunda, cujo controlo de legalidade fica sujeito ao vago critério da
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natureza global do contrato, que a jurisprudéncia comunitaria tem todavia
sistematicamente tratado em sede dos limites quantitativos a concorréncia.

Esta particularidade do nosso direito positivo ndo pode, porém, deixar de
ter uma solucdo enquadrada no direito comunitario, designadamente no
artigo 72.2 da Directiva 2014/24 e na forma como o TJUE o tem interpretado,
realcando a relevancia do principio da concorréncia em qualguer alteracao
do contrato, mesmo que decorrente de acordo das partes fundado no artigo
4122 De resto, como tem sido frequentemente sublinhado, o proprio CCP
dispde, no nimero 2 do artigo 310.2, que os acordos endocontratuais sobre
a modificacdo de contratos dependem dos pressupostos e estdo sujeitos
aos limites do “capitulo seguinte”, sem distinguir entre os pressupostos e
limites dos niumeros 1e 2 do artigo 313.2.

Parece, portanto, que o controlo do que pode consistir numa “alteracédo da
natureza global do contrato” decorrente de um aditamento ao objecto
fundado e resultante do artigo 412.2 do CCP havera de ser efectuado, desde
logo, a luz do disposto no artigo 72.2, nimero 4, primeira parte, do texto
comunitario: “A modificacdo de um contrato ou de um acordo-quadro
durante o seu periodo de vigéncia é considerada substancial, na acecéo do
n.21, alinea e), quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente
diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente”.

A questao de saber se o controlo deve ser efectuado, também, nos termos
da segunda parte da norma comunitaria é complexa, deparando, desde logo,
com a redaccdo que nos parece muito infeliz do numero 2 do artigo 313.2 do
CCP, que, na sua letra, reserva esse tipo de verificacdo para os casos de
modificacdo por interesse publico, que ndo sdo os do artigo 412.2, excluindo,
na sua letra, os casos de modificacdo por acordo das partes com esse
fundamento.

O texto legal é, no caso, decorrente da revisdo de 2021 do CCP, que havia
sobrevivido na alteracdo de 201720 mantendo a versao inicial, ligeiramente
retocada, de 2008, que mandava aplicar os testes previstos no numero 4,
segunda parte, do artigo 72.2 da Directiva 2014/24 também & modificacdo
substancial do contrato, isto €, a modificacdo por acordo.

A incongruéncia criada pela alteracdo de 2021 do CCP, no que se refere aos
limites dos aditamentos ao objecto decorrentes do artigo 412.2 reforca, em
nossa opinido, a necessidade de uma interpretacdo correctiva e conforme a
segunda parte do numero 4 do artigo 72.2 da Directiva 2014/24, que aplique
ao teste da alteracdo da substédncia do contrato ao menos alguns dos
critérios dessa regra, designadamente as da alinea a) (“A modificacdo
introduz condi¢cdes que, se fizessem parte do procedimento de contratacao
inicial, teriam permitido a admiss&o de outros candidatos ou a aceitagdo de
outra proposta, ou teriam atraido mais participacdes no concurso”) e da
alinea ¢) ("A modificacdo alarga consideravelmente o ambito do contrato
ou do acordo-quadro”), desde logo porque o teste da alinea d) ndo tem
aplicacdo, por razdes obvias, e o teste da alinea b) se revela inutil (ou,
melhor, resultara sempre num resultado negativo que inviabilizaria qualquer
aditamento ao objecto inicial ao abrigo do artigo 412.2), porque € claro que
o contrato aditado representard sempre uma alteracdo do equilibrio
econdmico do contrato que ndo estava inicialmente prevista.

Tudo isto impde a resposta a uma interrogacao essencial: os aditamentos ao
objecto inicialmente contratado, realizados ao abrigo do artigo 412.2, podem,

20 Cfr. Decreto-Lei n.2 111-B/2017, de 31 de Agosto.
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por regra, almejar respeitar as regras e a jurisprudéncia comunitarias
relativas as modificacdes do contrato?

Parece-nos dificil que assim aconteca.

Na verdade, parece impor-se que, se tivessem sido incluidos os objectos
adicionais, mesmo que a titulo complementar ou acessoério do objecto
principal, no procedimento adjudicatdrio que antecedeu a contratacdo de
um concreto contrato de concessao de obras ou servigcos publicos, ndo pode
ser descartada a possibilidade de que, nesse procedimento, poderia ter sido
apresentada e/ou aceite outra proposta ou, ao menos, que teria sido atraida
maior participacdo no concurso, significando, portanto, que o teste da alinea
a) do numero 4 do artigo 72.2 da Directiva 2014/242' ndo seria ultrapassado,
mesmo no quadro do artigo 3132 numero 2, alinea a), que exige a
demonstracdo objectiva, mais exigente, do ponto de vista do controlo da
concorréncia, do que o Acordéo Pressetext e a regra comunitaria. Notar-se-
a, com efeito, que “demonstrar objectivamente”, como prevé o artigo 313.2,
numero 2, alinea a), ndo € o mesmo do que demonstrar que, em concreto,
teriam efectivamente sido apresentadas mais propostas, por exemplo, mas,
apenas, que se teria formado uma realidade que teria com toda a
probabilidade conduzido a esse resultado?2 23

Em suma, parece-nos que a ideia de aditamento(s) por acordo do objecto
inicialmente contratado, prevista no artigo 4122 do CCP, se encontra na
fronteira do que a lei e a jurisprudéncia comunitarias - e, apesar de tudo,
também a lei portuguesa, interpretada da forma correctiva que defendemos
- admitem, de forma tal que cada concreto caso enfrentard seguramente
dificuldades intensas de fundamentacdo e de demonstracédo da licitude,
arriscando contenciosos dificeis?4.

O que, de resto, fica por compreender € a razdo pela qual o legislador de
2021 modificou o artigo 3132, ignorando, para além dos sérios problemas
que causa nas modificacdes por acordo que ndo sejam fundadas no artigo
4122, os especificos efeitos que ocasiona nessa possibilidade particular, ja
em si mesma desafiante do ponto de vista do principio da concorréncia2s.

21 Que tem, como se sabe, origem na doutrina do Acoérdéo Pressetext (Acérdao do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (Terceira Seccéo) de 9/6/2008, P. C-
454/06).

22 Desde logo, nos termos da prova por presuncao natural, isto €, uma ilacéo retirada
do proprio facto de que o objecto assim aditado serd, em regra - a demonstrar, claro,
ainda que a demonstracéo se afigure, em tese, facil - mais atractivo.

23 Como assinala Pedro Costa Gongalves (2009), a questado reside em saber se o0 novo
contrato se apesenta como neutro “para os interesses dos proponentes ou dos que
poderiam ter apresentado proposta na adjudicacdo inicial, bem como dos potenciais
concorrentes a uma nova adjudicacéo”.

24 De resto, € muito significativa a auséncia de debate doutrindrio sobre o que veio a
ser a alinea a) do numero 1 do artigo 311.2 do CCP, por exemplo no texto muito
detalhado de Ana Gouveia Martins (2016: 274 ss). Lido o texto e lida a regra da lei, néo
pode deixar de ficar a sensa¢do de que, se tivesse ocorrido debate sobre aguela norma
(por ela estar presente no anteprojecto ao tempo do debate, o que n&o sucedia. O
texto do artigo 311.2 veio a figurar na Proposta final de Lei n.2 41/XIV/1, do Governo,
aparentemente decorrendo de uma proposta de alteragcé&o ao texto inicial da proposta
do Governo, subscrita pelo Grupo Parlamentar do Partido Socialista), este teria
possivelmente contornos de acesa critica e, no minimo, a insisténcia na limitagcdo pela
concorréncia da modificagdo por mero acordo das partes. Ver pag. 316 do texto citado,
a esse propdsito.

25 Ver, a esse proposito, a nota de preocupacdo de Miguel Assis Raimundo (2023: 309,
nota de rodapé 628).
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Seguramente que o afa legislativo que a pandemia COVID 19 originou nao
explica o que, na aparéncia ao menos, € uma alteracdo destinada a aumentar
a flexibilidade dos contratos publicos que esta para &4 do que, ao menos no
que concerne ao objecto contratado?¢, a Directiva 2014/24 e a
jurisprudéncia Pressetext admitem.

Se for possivel ultrapassar estas dificuldades, o que, mesmo com cepticismo,
se deve admitir no plano tedrico, entdo vale a pena analisar o restante
regime do artigo 412.2.

O seu numero 2 impde que a proposta do concessiondrio para
aditamento(s) ao objecto seja acompanhada de uma projeccdo
“econdmico-financeira” da(s) nova(s) actividade(s) a desenvolver e de uma
proposta de partilha “da correspondente receita” entre as partes.

Podem ser daqui extraidas varias conclusodes.

Primeiro, que a lei ndo configura a projeccao “econdmico-financeira” como
tendo caracter vinculativo para o concessionario, isto €, como significando
que, na relacdo deste com o concedente, devam pelo primeiro ser
garantidos certos resultados ao segundo, designadamente na circunstancia
em que a realidade venha a ser pior do que a projectada. E esse,
inguestionavelmente, o sentido Util do uso da expresséo “projeccdes”?’.

Segundo, que, ao invés, a proposta de partilha é, essa sim, vinculativa para
O concessionario e, uma vez aceite pelo concedente, também para este. O
valor - em regra expresso em percentagem, porque a indicacdo em valores
numéricos se torna impossivel em razdo da natureza ndo vinculante da
projeccao “econdmico-financeira”2® e da natureza movel da realidade -
haverd, naturalmente, de ser acordado (é dizer, negociado) entre as partes?®
e fard parte da modificacdo contratual finalmente celebrada, que, ademais,
haverd de determinar o modo de pagamento do valor partilhado,
designadamente por uso de algum dos mecanismos do nimero 3 do artigo
4122, de resto meramente exemplificativos©.

Terceiro, que o uso pelo legislador do termo “receita” para identificar o que
deve ser partilhado ndo pode ser interpretado literalmente.

26 Mas ndo so, claro, também ao nivel das condicdes essenciais do contrato - prazo,
preco, forma de remuneracao, etc. - o problema € o mesmo. No presente texto apenas
se analisam e salientam as dificuldades causada pela alteracédo do artigo 313.2 ao abrigo
do regime do artigo 412.2.

27 Nao obstante, ndo esta afastada a possibilidade de um concessionario assegurar ao
concedente um valor minimo fixo, no ambito da partilha de beneficios.

28 Salvo nos casos de garantia de valores minimos, acima referida.

29 A lei ndo restringe nenhuma hipdtese possivel de expressdo da percentagem de
partilha, admitindo, por conseguinte, a modelacado desta ao longo do tempo, que pode,
dessa forma, integrar o escopo da negociacao.

30 O numero 3 do artigo 412.2 ndo tem uma redaccgao feliz, na medida em que, para
além de desnecessariamente se referir ao acordo do concedente, sugere a
“substituicdo” da partilha por descontos e contrapartidas inominadas quando,
realmente, o que pode acontecer ¢ a modificacdo do modo de pagamento do valor a
partilhar. Em bom rigor, o numero 3 do artigo 4122 n&o tem nenhuma utilidade,
justamente porque o acordo modificativo celebrado ao abrigo do artigo 3112, niUmero
1, alinea a), pode manifestamente incidir sobre as condi¢des de pagamento do preco,
incluindo do preco da partilha, nos proprios termos desta regra e do artigo 313.2. Trata-
se, como de resto assinaldmos a propodsito do artigo 428.2, de mais um exemplo de
legislagcdo em excesso, sem utilidade alguma.
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Desde logo, porque a interpretacdo literal da regra determinaria que o
referencial de partilha devesse ser a facturacdo resultante da nova
actividade, sem acrescentos ou deducbdes. Essa visdo das coisas
representaria a assumpcao, pelo concessionario, da totalidade do risco
comercial das novas actividades, arcando este com os custos, fixos e
variaveis, inerentes e necessarios a formacédo da receita o que contradiz a
ideia de partilha - sublinhe-se, partilha - dos riscos contratuais, constante
do artigo 413.2, que evidentemente se aplica ao objecto aditado, como se
vera adiante.

Assim é que, em nossa opinido, a regra legal deva ser interpretada como
reportando-se a receita ou facturacéo liquida, ainda que deixando as partes,
na formulagcdo do acordo modificativo, a definicdo dos encargos, custos
e/ou impostos a deduzir a receita ou facturacdo bruta.

De resto, o acordo modificativo ndo serd seguramente, as mais das vezes,
um texto simples. E que, ndo definindo a lei como, quando e por quem &
fixada a grelha de precos a cobrar os terceiros utentes das novas
actividades, que estd justamente na origem da receita bruta, havera essa
matéria de ser cuidadosamente definida. Bem se compreende que este é um
ponto crucial, porque a manipulacdo comercial dos precos pode com
facilidade ser utilizada em beneficio do aumento das receitas provenientes
do objecto principal do contrato, que, em principio, serdo mais interessantes
para o concessionario, desde logo porgue ndo incide partilha alguma sobre
elas, com oébvio prejuizo do concedente. Este € um ponto sobre o qual é
forcoso reconhecer que a lei impde uma reforcada atencdo do concedente
na negociacao das condicdes da modificacdo do objecto, restando-lhe
sempre, claro, a possibilidade de recusar a autorizacdo a que se refere o
artigo 412.2, niumero 1.

Em quarto lugar, resta saber se o acordo modificativo celebrado ao abrigo
do artigo 412.° pode apenas incidir sobre o objecto e as condicbes de
definicdo do montante a partilhar e de fixacdo da receita bruta que se diriam
ser o nucleo essencial minimo de um tal acordo ou se, ao invés, pode incidir
sobre outros termos do contrato aditado, como, por exemplo, o prazo ou as
condicdes e consequéncias do incumprimento.

Parece que a resposta se haverd de encontrar, de novo, na interpretacdo
correctiva do artigo 3132 que acima sugerimos, desde logo porque a
modificacdo contratual por acordo das partes € possivel, nos termos da
alinea a) do numero do artigo 311.2, mesmo para la dos casos do artigo 412.2
e porqgue a essas modificacdes se havera de aplicar, também, o teste do
artigo 72.2 da Directiva 2014/24.

Em quinto lugar, deve ser assinalado que a partilha de receita das
actividades novas, bem como ao seu proprio exercicio, claro, se aplica a
regra do artigo 413.2 relativa a partilha de riscos, circunstancia que havera
de ser demonstrada no proprio acordo modificativo e que deve estar
presente na formulacdo da proposta de partilha pelo concessionario,
trazendo a terreiro, preferencialmente, sistemas de partilha de receita que
prevejam patamares minimos de pagamento ao concedente, portanto
imunes ao risco de procura, nos termos da alinea b) do nimero 2 do artigo
4132, sempre demonstrando a exposicdo do concessionario ao risco do
negdcio, nos termos da alinea a) daquela regra.

Na verdade, integrando-se as novas actividades num contrato que, por lei,
deve obedecer a um regime de transferéncia acentuada de risco para o
concessionario, os objectos novos da sua obrigacdo perante o concedente
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devem igualmente conter uma parcela de risco por si assumido pelo menos
tdo significativa quanto a inicialmente contratada e imposta por lei, sem
prejuizo de eventual ajustamento, ndo necessariamente no sentido da sua
atenuacédo, decorrente da natureza da(s) nova(s) actividade(s). A tanto
obriga o facto de o novo objecto se incluir num tipo contratual que, nos
termos da lei, seja ou nd&o uma parceria publico privada, deve
imperativamente observar essa caracteristica.

Assinale-se, ainda, que para agueles contratos de concessao que revestam
a forma de parcerias publico privadas (adiante, as PPP), haverd de
adicionalmente ser demonstrado o cumprimento dos indicadores do artigo
72 do Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio®, e de ser seguido o
procedimento ali descrito para as modificacdes das parcerias3? que impode,
por exemplo, em aditamento ao regime do artigo 4122, que o parceiro
privado apresente, com a projeccédo econdmico-financeira a que esta regra
se refere, a matriz de riscos proposta, nos termos do numero 2 do citado
artigo 7.2 do diploma de 2012.

Esta conclusdo quanto a necessidade de os objectos novos obedecerem ao
principio da partilha de risco tem inegaveis consequéncias No que respeita
ao tipo de mecanismo de partilha de receita.

Com efeito, sendo a mais singela definicdo de risco a de que este
corresponde a uma probabilidade multiplicada por um valor, se a formula de
partilha de receitas for expressa numa percentagem da receita gerada pelas
novas actividades, é claro que a exposicdo ao risco do negodcio
(probabilidade vezes valor) contaminard o montante a perceber pelo
concedente, reduzindo-o e fazendo com que este assim suporte parte -
tendencialmente, até ao limite do valor tedrico maximo que lhe cabe na
partilha, tal como exibido na projeccdo econdmico-financeira a que se refere
o numero 1do artigo 412.233 - das perdas/menos receitas registadas.

Esta dimensé&o do risco que se aplica apenas as modificagdes do artigo 412.2
e que faz incorrer o concedente na exposicdo ao custo, ao menos parcial,
até ao esgotamento do ganho potencial, das perdas devidas a
imprevisibilidade do mercado é uma consequéncia, porventura involuntaria,
do facto de a lei ndo prever a imperatividade de uma remuneracdo minima
garantida do concedente nos casos em que O concessionario toma a
iniciativa de propor novo objecto, complementar ou acessorio do objecto
contratado. Nao deixa de ser inesperado que o legislador do CCP - tal como
o do regime das PPP -, que fez da transferéncia “significativa e efectiva” do
risco o mantra das concessdes, em PPP ou n&o, haja perdido de vista que,
nos objectos novos, a regra que redigiu arrasta a financiacdo publica das
perdas e custos atribuiveis a imprevisibilidade do mercado, até ao limiar do
potencial de ganho projectado, pelo mero facto de que um objecto ndo
atractivo para o mercado pode gerar receita directa nula, ainda que

31 Cuja redacc¢édo original foi objecto das clarificacdes/modificacdes introduzidas pela
Resolucdo da Assembleia da Republica n.2 16/2020, publicada no Diario da Republica
de 19 de Marc¢o, e pelo Decreto-Lei n.2 170/2019, de 4 de Dezembro.

32 Designadamente nos artigos 21.2 a 232,

33 Porque sdo obviamente proibidos mecanismos de partilha que prevejam
percentagens negativas para o concedente.
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gerando, possivelmente, efeitos sinergéticos na receita decorrente da
exploracdo do objecto principal®4.

Enfim, notaremos que o artigo 412.2 deixa por esclarecer qual o destino dos
bens utilizados e construidos pelo concessionario para executar as novas
actividades, sendo certo que, no artigo 428.2, numero 4, o legislador deixou
claro que esses bens (e instalacdes) tém, no final da concessao, destino igual
ao dos bens da concessdo que consiste na sua entrega ao concedentes3s.
Essa falha € incompreensivel, porque € manifesto que os bens usados nas
actividades complementares ou acessorias do artigo 4122 tém a mesma
utilidade, natureza e fungcdo dos bens utilizados nas actividades do artigo
428.2. Do nosso ponto de vista, a omissé&o da lei deve ser corrigida no sentido
de se entender que o numero 4 do artigo 4282 se aplica aos bens e
instalacdes utilizados pelo concessiondrio no desenvolvimento das
actividades novas, complementares ou acessorias, autorizadas ao abrigo do
artigo 412.2, impondo-se as partes de forma imperativa e devendo por estas
ser expressamente tratada no acordo modificativo do contrato.

O CCP prevé ainda, como se indicou no inicio deste texto, uma outra
circunstancia de partilha de beneficios, no artigo 3412, que integra a Seccéao
|1l do Capitulo IX do Titulo | da Parte |l do CCP composta de quatro artigos
sem nenhuma relacdo entre si que ndo seja a de regularem aspectos
parcelares, acessorios ou aleatorios®6 das PPP, e que se compreende mal por
que razao o legislador ndo arrumou atempadamente no diploma de 2012
que dedicou a esse particular tipo contratual®’. Assim é que o regime de
partilha de beneficios a que se reporta o artigo 341.2 ndo pode deixar de ser
interpretado a luz do que dispde o Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio,
quanto ao formato PPP38,

34 Por exemplo, a instalacdo de um hotel numa area de servico de uma auto-estrada
concessionada pode ndo gerar necessariamente receita directa liquida partilhdvel mas
pode aumentar a receita das portagens cobradas aos utilizadores que o utilizam e que
de outra forma ndo circulariam na via concessionada e portajada.

35 Os termos dessa entrega a fixar no contrato dizem respeito, pelo menos, ao estado
residual de conservacado ou de vida Util em que se devem encontrar esses bens no final
do contrato.

36 A aleatoriedade expressa-se de forma particularmente pungente no artigo 3422, que
sujeita a estrita vigilancia os litigios arbitrais que envolvam PPP sem se preocupar com
igual controlo dos litigios que correm nos tribunais no Estado.

37 O j& referido Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio.

38 A partilha de beneficios em contratos de PPP tinha j& regulacéo no artigo 14.2 C do
Decreto-Lei n.2 86/2003, de 26 de Abril, que nele foi introduzido pelo Decreto-Lei n.2
141/2006, de 27 de Julho, dispondo-se, no nimero 2, que “O parceiro publico tem
direito a partilha equitativa com o parceiro privado dos beneficios financeiros que
decorram para este do desenvolvimento da parceria, nomeadamente nos casos de
melhoria das condi¢cdes de financiamento da parceria por via da renegociacdo ou
substituicdo dos contratos de financiamento.” Notar-se-& o énfase, que n&o viria a
perdurar no CCP, na partilha dos beneficios resultantes do desenvolvimento da
parceria - conceito obviamente inexecutavel, porque a isso se opde, Nnos termos que
tratamos no texto, a ideia de partilha acentuada de riscos que € base das concessdes
e das PPP e que impede, por razdes do mais dbvio equilibrio contratual, que o parceiro
privado corra o risco da menor receita mas nao possa ter o beneficio da maior receitas,
guando estas decorrem da sua propria gestdo eficiente do contrato - e na partilha de
beneficios resultantes da reducao dos custos de financiamento por renegocia¢do, que
inspirou de resto alguns contratos de PPP rodovidrias, em que foram introduzidas
cldusulas regulando essa partilha. Ainda neste caso, essa tendéncia ndo foi acolhida, e
bem, no CCP, pelas mesmissimas razées de equilibrio contratual.
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Diga-se, antes de mais, para identificar o escopo especial do artigo 341.2, que
a distincdo entre contratos de concessdo que tomam a forma de PPP39 e os
gue ndo a tomam reside no facto de que, nos primeiros, a actividade de
financiamento do investimento se encontrar, ao menos em parte, atribuida
contratualmente ao parceiro privado4°.

A distincdo assim feita pela lei ndo é particularmente feliz, do ponto de vista
material, desde logo porque, implicando a concessédo “ndo PPP”, as mais das
vezes, a realizacdo inicial de um investimento privado, por vezes demorando
anos, na execucao de uma obra publica ou nos bens e instalagdes destinados
a operacdo de um servico publico sem que, simultaneamente, a obra ou
servico publico possa ser explorado pelo concessionario e gere receitas
destinadas e suficientes a, ao menos, pagar pari passu os custos de
investimento, é claro que o financiamento da obra ou bens destinados a
exploracdo concessionada caberad também, nesse caso, ao parceiro privado.
Por outro lado, ndo é impossivel, nos termos da lei, que 0s concorrentes a
um procedimento adjudicatorio de uma concessdo em PPP proponham o
financiamento do investimento pelo parceiro publico, mesmo durante a fase
“ndo exploratodria” da obra ou servico publico..

Seja como for, é essa a distincdo da lei, que ndo cabe neste texto investigar
de forma mais pormenorizada.

Pois bem, nessas PPP, estabelece o artigo 3412 numero 1, existirad
forcosamente partilha de beneficios “sempre que ocorrer um acréscimo
anormal e imprevisivel dos beneficios financeiros para o cocontratante que
nao resulte da sua eficiente gestdo e das oportunidades por si criadas”.

E dbvia a diferenca essencial deste regime relativamente ao da partilha de
receitas do artigo 4122 a causa do beneficio ndo provém de uma
modificacdo objectiva do contrato, acordada entre as partes, antes

39 A forma concessoria € apenas uma das varias que a lei admite poderem tomar as
vestes de PPP, nos termos do artigo 2.2, nimero 4, do Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23
de Maio, que inclui as concessdes de obras e servigcos publicos entre a lista
exemplificativa de contratos passiveis de contratagcdo em regime de PPP.

40 Cfr. artigo 2.2, numero 1, do Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio, que define PPP
como “o contrato ou a unido de contratos por via dos quais entidades privadas,
designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um
parceiro publico, a assegurar, mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma
atividade tendente a satisfacdo de uma necessidade coletiva, em que a
responsabilidade pelo investimento, financiamento, exploracdo, e riscos associados,
incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado” e o artigo 4072, n2 1, do CCP,
que define o contrato de concessdo de obras publicas como aguele em gque “o
cocontratante se obriga a execugdo ou a concegdo e execucdo de obras publicas,
adqguirindo em contrapartida o direito de proceder, durante um determinado periodo,
a respetiva exploracéo, e, se assim estipulado, o direito ao pagamento de um pregco” e
o artigo 407.2, niumero 2, do CCP, que define o contrato de concessdo de servigos
publicos como aguele em que “o cocontratante se obriga a gerir, em nome proprio e
sob sua responsabilidade, uma atividade de servigco publico, durante um determinado
periodo, sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa gestdo ou, diretamente,
pelo contraente publico”.

41 Existe pelo menos um caso histérico em que assim ocorreu. Trata-se do primeiro
CONCUrso para o que entdo era designado como a Circular de Leiria, hoje conhecida
como a concessao do IC36, em gue o concorrente com a melhor proposta propunha
um financiamento integral do investimento pelo Estado. O concurso nao teve desfecho
algum, ao que se sabe por razées ndo relacionadas com esta ideia.
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resultando da execucdo do objecto contratado, sendo atribuivel a factores
ou autores terceiros“2,

Ademais, a lei teve o cuidado de excluir os beneficios criados pelo parceiro
privado em razdo de uma gestdo eficiente e/ou de “oportunidades” por ele
geradas na execucdo do contrato, é dizer, excluiu da partilha aquelas
circunstancias em que a realidade néo se altera por acto de terceiro ou facto
exterior as partes mas ainda assim o parceiro privado obtém maior
rentabilidade, anormal e imprevisivel, para o seu investimento do que aquela
que antevia no momento da celebracdo do contrato/de apresentacédo da
proposta vencedora no procedimento adjudicatério que conduziu a
contratacao da PPP.

Tudo isto é inteiramente adequado, de resto porque sé admitindo a lei que
o contrato pode correr melhor para o parceiro privado do que ele antecipou
em razao da sua gestao € que faria 0 minimo sentido prever que o mantra
dos contratos de concessao, redobradamente incluindo agueles sob a forma
de PPP, é a transferéncia de risco para o parceiro privado; € que, transferir
risco ndo significa apenas que ao parceiro privado cabe suportar o menor
sucesso da parceria/concessdo, significa obviamente que ao parceiro
privado é reconhecido o direito de o sucesso ser maior do que o antecipado
em razao da diligéncia do parceiro privado.

Assim é, portanto, que a partilha de beneficios a que se reporta o artigo
341243 intervém apenas Nnos casos em gue O maior sucesso da parceria
decorre da actuacao de alguém44 ou de facto natural que, de forma anormal
e imprevisivel, estejam na origem da percepcao de uma rentabilidade maior,
pelo parceiro privado, relativamente a antecipada pelas partes no momento
da adjudicacdo/contratacdo4s.

Sdo varios os exemplos que podem ser configurados: reducé&o da carga
fiscal sobre o trabalho suportada pelo empregador concedente, reducado da
carga fiscal sobre as empresas?®, efeitos de rede ou sinergéticos causados

42 A expressdo “autor terceiro”, que usamos no texto, merece explicacdo adicional. E
que, para além da actuacao de terceiros relativamente as partes contratantes da PPP,
gueremos incluir nessa expressdo as actuacdes extracontratuais da contraparte
concedente (fait du prince) que tém por efeito uma alteracdo anormal e imprevisivel
das receitas da PPP.

43 Que, obviamente, se aplica a todas as formas contratuais que revistam o formato de
PPP, ndo apenas aos contratos de concessao.

44 VVer nota 39.

45 Note-se que o valor a partilhar ¢ o adicional de beneficios auferidos de forma
anormal e imprevisivel relativamente a equacado financeira inicial, ndo corrigida pela
realidade entretanto transcorrida. Com efeito, os efeitos da realidade na referida
equacao correm, nos termos do artigo 413.2 do CCP e do Decreto-Lei n.2 111/2012, de
27 de Maio, pelo concessionario e ndo devem, portanto, incluir na comparacao entre a
situacdo anterior e posterior a verificagdo do acréscimo anormal e imprevisivel a que
alude o artigo 341.2 do CCP.

46 Ha cerca de 10 anos, o Estado passou a incluir nos contratos de PPP rodovidrias uma
complexa disposi¢do gue tinha por efeito imunizar os parceiros privados das variagdes
da taxa de IRC. A clausula, abandonada nos contratos mais recentes, também de PPP,
ndo era, ao contrario do que vimos defendido pelos seus autores do tempo, uma
partilha contratada de receitas anormais e imprevisiveis, desde logo porque também
obrigava o concedente a pagar ao concessionario o imposto “a mais” resultante de um
aumento da taxa de IRC como, e sobretudo, porque se aplicava a toda e qualquer
variacdo de taxa de IRC, gerasse ela ou ndo uma alteracédo anormal e imprevisivel.
Outra formulacado que foi também com frequéncia usada no mesmo periodo fazia
partilhar nos beneficios financeiros causados por “alteracdes legislativas de caracter
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pela construcdo de outras obras publicas ou o lancamento de outros
servicos publicos ou alteracdes da realidade ou da lei geral que modifiqguem
0s habitos de utilizacdo das obras ou servicos publicos concessionados em
PPP ou aumentem a sua atractividade, entre muitas outras que cumpram o
duplo efeito da anormalidade e da imprevisibilidade, s& demonstravel em
cada caso concreto, da receita aumentada.

Em todos estes casos, e nos muitos mais que a imaginagado permite
vislumbrar, o acto ou facto haverdo de conduzir imperativamente a partilha
dos beneficios anormais ou imprevisiveis por eles gerados*’.

A partilha, estabelece a lei, serd equitativa“s,

Né&o cabe dissertar aqui sobre o que é equidade, louvando-nos no texto, que
subscrevemos na integra, de Freitas do Amaral, Fausto Quadros e José
Carlos Vieira de Andrade (2002: 33, 37) a esse propdsito, constatando que
s em cada caso concreto € possivel aplica-la e verificar a sua medida.

O gue pode e deve ser assinalado a propdsito da ideia de equidade € que o
legislador parece ter rapidamente perdido o sentido do que fixou, porgue,
logo no numero 2 do artigo 3412, dispds que, na falta de acordo entre as
partes sobre o mecanismo concreto de partilha aplicavel a cada contrato de
PPP, o concedente tem direito ao “valor correspondente ao acréscimo das
receitas ou ao decréscimo das despesas”.

A frase é duplamente infeliz.

Em primeiro lugar, porque partilhar n&o significa obviamente que uma das
partes tem direito, mesmo que apenas na falta de acordo, a totalidade do
valor da receita suplementar ou da diminuicdo da despesa“®.

Em segundo e porventura mais profundo sentido - porque a referéncia a
entrega ao concedente da totalidade do beneficio pode e deve ser objecto
de interpretacédo correctiva da regra em causa, repondo-a no bom caminho
da equidade -, porque a lei continua a confundir beneficio com receitas e
despesas, tal como ja vimos que faz no artigo 412.2. O lapso do legislador®©
reside no facto de que, sobretudo nas PPP, os beneficios dos actos ou factos
que tipicamente podem alterar de forma anormal e imprevisivel a realidade
financeira da concessionaria estarem muito para 14, qualitativamente, do
valor do aumento da receita ou da reducdo da despesa. Na verdade, para
guem tenha presente que € o proprio CCP que, bem ou mal, clama pela
necessidade da existéncia, mesmo gque ndo contratual, ao invés do que foi,
e em rigor continua a ser, a pratica durante anos em Portugal, de um modelo

especifico que tenham impacto directo favordvel sobre os resultados relativos as
actividades concessionadas”, ignorando 0s requisitos da anormalidade e
impressibilidade da variacdo positiva da receita. Também essa infeliz disposi¢céo veio a
ser, em boa hora, abandonada. Uma terceira formulacdo, também, entretanto, mas
mais recentemente, abandonada, impunha a partilha “em partes iguais” dos impactes
favoraveis que decorressem da concretizacdo de operagdes de refinanciamento da
CONCessao.

47 Note-se, ndo € a actuacdo de terceiro ou o facto que deve ser anormal ou
imprevisivel, &€ o acréscimo de receita que havera de ser anormal ou imprevisivel.

48 Cfr. artigo 3412, n2 1, in fine, do CCP.

49 Estando afastada a possibilidade de essa cominacéo ser uma espécie de castigo para
a falta de acordo das partes, porque seria, se assim fosse, apenas uma forma de
beneficiar o infractor, incitando o parceiro publico a ndo acordar coisa nenhuma, em
sede de equidade, com o parceiro privado.

50 Que vem do Decreto-Lei n.2 141/2006, de 27 de Julho, como acima assinaldmos.
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financeiro de suporte a concessdo, acordado entre as partes no
procedimento adjudicatério e que represente e exiba a equacédo financeira
de base que a sustenta®'s2 é absolutamente evidente que a variacdo das
receitas ou das despesas provoca resultados maiores ou menores do que os
respectivos valores nominais conforme a modelacéo financeira adoptada®3
e gue, portanto, nem mesmo por milagre o valor do beneficio, a repartir de
acordo com a equidade, corresponderd a algum dagueles. De resto, so
mesmo um legislador particularmente desatento pode ter escrito no inicio
do numero 2 do artigo 3412 que o objecto da partilha ¢ o beneficio
“financeiro” e, umas linhas abaixo, que esse beneficio corresponde ao
acréscimo das receitas ou ao decréscimo dos encargos. Manifestamente,
nao é assim; o beneficio haverd de ser calculado nos termos da equacéo
financeira que esteve presente no momento da adjudicacdo e que foi por
isso acordada com a outorga do contrato e € o valor resultante desse calculo
que havera de ser partilhado com recurso a equidade.

Uma ultima interrogacao havera de se colocar quanto a este regime: por que
razdo so existe para as PPP?

A origem historica da ideia da partilha de beneficios reside, no caso das PPP,
no diploma de 2006 que as regulou antes do actual Decreto-Lei n.2 111/2012,
de 23 de Maio, e que conduziu a introducdo de clausulas sobre beneficios,
reducdes de IRC e refinanciamentos que polvilharam, aqui e ali, varios
contratos de concessdo que o Estado ou empresas publicas foram
assinando com multiplos parceiros e em multiplos sectores de actividade.
Teve uma expressdo no projecto de CCP (Costa Goncalves, 2007: 36 ss),
guanto aos contratos de duracdo prolongada, ainda pouco burilada, e tem
as solucdes que véem perdurando, nos artigos 3412 e 4122 do CCP, desde
2008 e, no diploma que regula as PPP, desde 2012. Dessa regulacdo, resulta
que o legislador do CCP né&o alargou o regime dos beneficios nao
dependentes da vontade ou da actuacdo das partes aos contratos de
concessao de obras ou servicos publicos que ndo tomem as vestes de uma
PPP nem, em geral, aos contratos de execucao duradoura, ndo obstante ter
manifestamente considerado essa hipodtese.

Com efeito, o regime previsto no anteprojecto do CCP>* era o de que “Nos
contratos de execucdo duradoura que envolvam a realizacdo de
investimentos e, ou, a angariacdo de financiamentos pelo co-contratante,
deve fixar-se um limite para além do qual o acréscimo de beneficios
financeiros, designadamente resultante da negociacdo ou substituicdo dos
contratos de financiamento, dé lugar a partilha equitativa entre o co-
contratante e o contraente publico”, devendo “A partilha equitativa dos
beneficios financeiros [...] ser efectuada através dos mecanismos” previstos
no numero 2 do artigo 350.2, que eram os da reposicdo do equilibrio
financeiro que “visa o restabelecimento, nos termos contratualmente
estipulados, da equacéao inicial sobre a qual as partes fundaram o equilibrio
de valor entre as prestacdes a que cada uma delas se obrigou”. O regime
era, como se nota, indiferente ao formato PPP ou “ndo PPP” do contrato ou

51 Cfr. artigo 282.2, niumero 5, do CCP.

52 A exigéncia de um modelo financeiro de base estd igualmente presente no diploma
que regula as PPP, o Decreto-Lei n.2 111/2012, de 23 de Maio.

53 A esse propdsito, Pedro Leite Alves (2017: 83 ss).

54 VVer artigos 248.2, numero 2, e 249.2, também numero 2. O texto estd disponivel em
erario.tcontas.pt/eventos/ContratacaoPublica/Docs/CCP_vs20060510.pdf.
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ao seu objecto®®, distinguindo os contratos sujeitos ao mecanismos de
partilha por recurso aos critérios da duracédo duradoura e da realizacdo de
investimentos e/ou da angariacdo de financiamentos pelo co-contratante,
notando o autor do texto, em nota explicativa de pé de pagina, que (realce
aditado) “O disposto neste artigo - que se aplica a todos os contratos
administrativos - teve como inspiracéo directa o actual artigo 7.2 do
Decreto-Lei n2 86/2003, de 26 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n.2
141/2006, de 27 de Julho (NRJPPP). [...] Neste contexto, com a aprovacido
do presente cddigo devem ser revogados expressamente os artigos 7.2 e
142 - C do NRJPPP”.

A solucéo legal que veio a prevalecer é tanto mais surpreendente quanto o
regime do artigo 341.2 ndo prevé qualquer limitacdo decorrente da duracdo
do contrato - o que, como veremos adiante, nos parece inteiramente
ajustado -, antes mandando que a partilha dos beneficios anormal e
imprevisivelmente aumentados ocorra seja qual for o prazo da PPPS%6,
ficando por se perceber por que raz&o nos contratos de concessao que ndo
sejam contratados em regime de PPP e que vejam os beneficios por si
gerados aumentarem de igual forma anormal e imprevisivel, seja qual for o
seu prazo, ndo ha lugar a qualguer forma de partilha.

Com efeito, o que parece ser a justificacdo da ideia de partilha de beneficios
prevista no artigo 3412 - o valor ele mesmo que o legislador considera
exceder (anormal e imprevisivelmente) as expectativas que determinaram a
decisdo de contratar e de o fazer em regime de PPP - aplica-se, é forcoso
reconhecé-lo, a qualquer contrato de concessdo®’. Na verdade, os efeitos de
actos extracontratuais do parceiro publico, de actos de outros entes
publicos ou de factos que possam provocar beneficios imprevisiveis e
anormais ndo se repercutem apenas nos contratos de PPP% mas também,
parece claro, nos contratos de concessdo, desde logo nos dois aspectos
fulcrais de uns e outros: as condicdes de financiamento e ao valor das
receitas de exploracéo.

Realmente, como acima ja salientédmos, a natureza da forma de remuneracéao
do concessionario, descrita no artigo 407.2 do CCP como correspondendo,
em regra, a percepcao de receitas de exploracdo da obra publica antes
construida ou ao pagamento de um prego pela entidade publica, também
depois da finalizacdo da construcao, significa a exposicdo do concessionario,
seja em regime de PPP, seja em regime de concessdo “ndo PPP”, aos
beneficios anormais e imprevisiveis que decorram de modificacbées nos
mercados®? 0 no que se refere ao primeiro aspecto, e significa também a

55 Porgue os artigos 2482 e 249.2 se integravam nas Disposicdes Gerais do regime
substantivo dos contratos administrativos.

56 A realidade portuguesa é fértil em PPP de prazos longos (30 ou 75 anos, por exemplo
nas auto-estradas, aeroportos e barragens) e outras de prazos mais curtos (7 anos, por
exemplo na componente de construcdo das concessdes hospitalares).

57 A qualguer contrato, realmente, como ja, bem, havia compreendido o legislador do
anteprojecto.

58 Ou apenas nos contratos de concessao sob forma de PPP.

59 Ndo dependentes da iniciativa do concessionario, claro, porque essa iniciativa, em
regra traduzida em operacdes de refinanciamento, resulta da eficiente gestdo do
parceiro privado, justamente uma das circunstancias em que o CCP afasta a partilha.

60 Como assinaldmos acima, também o concessiondrio “ndo PPP” deve procurar
financiamento que lhe assegure a disponibilidade de fundos para a realizacdo do
investimento, porgue soé receberd (ou so recebera parte substancial do que servirad para
amortizar o investimento e gerar o seu lucro) depois de concluida a obra publica em
causa.
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exposicdo do concessionéario, seja qual for o regime contratado, a variacoes
anormais e imprevisiveis na procura®

A solucdo do CCP gera, por isso, intensa perplexidade: onde uns parceiros
privados, os contratados em regime “ndo PPP”, manterdo a integralidade
dos beneficios anormais e imprevisiveis, outros parceiros privados, os
contratados em regime de PPP, deverdo forcosamente®? partilna-los com o
concedente publico. A descricdo desse efeito do ponto de vista dos entes
publicos € ainda mais pungente: os parceiros publicos deverdo permitir que
0s concessionarios privados beneficiem integralmente dos ganhos anormais
e imprevisiveis ocorridos na vigéncia do contrato se a entidade publica tiver
optado por contratar sem seguir o formato de PPP.

Repare-se, de resto, que o legislador de 2008 afastou qualquer possibilidade
de que o regime do equilibrio financeiro - uma manifestacéo da ideia central
do equilibrio de prestacdes que tdo bem o anteprojecto inscrevia em letra
de lei no artigo 247.%, em boa hora mantido na versao final do CCP, no artigo
281.2 - se possa aplicar a partilha de beneficios anormais e imprevisiveis: &
que, no artigo 282.2 do CCP, teve o cuidado (ou o descuido) de impor que o
reequilibrio financeiro sé exista nos casos previstos na lei - e a lei ndo prevé,
pelo contrario, a partilha de beneficios anormais e imprevisiveis nos
contratos ndo celebrados no formato PPP - ou naqueles gque, a titulo
excepcional®3, se achem previstos no proprio contrato. A possibilidade, que
o legislador do anteprojecto anteviu, de que a partilha de beneficios
anormais e imprevisiveis haveria de estar fundada na ideia de equilibrio de
prestacoes e seguir-lhe o regime caiu por terra na versao final do CCP que
entrou em vigor em 2008 e perdura até hoje, de forma impeditiva de uma
interpretacdo correctiva do artigo 3412 do CCP que fizesse aplicar aos
contratos que ndo sigam o formato de PPP aquele principio basilar da
contratagéo publica.

Repare-se, nos termos do CCP, (i) os parceiros privados em quaisquer
contratos, incluindo de concessao, com qualguer prazo, que Nndo sigam o
formato de PPP tém direito ao reequilibrio financeiro quando a equacao
financeira em que fundaram a sua decisdo de se apresentarem a concurso
for desequilibrada por acto do parceiro publico, mas tém direito a manter a
totalidade dos beneficios anormais e imprevisiveis que sejam causados por
facto ou acto extracontratual do parceiro publico ou de outros entes
puUblicos; (ii) os parceiros privados em quaisquer contratos, incluindo de
concessao, de qualquer prazo, gue sigam o formato de PPP tém, igualmente,
direito ao reequilibrio financeiro quando a equacdo financeira em que
fundaram a sua decisdo de se apresentarem a concurso for desequilibrada
por acto do parceiro publico, mas n&o tém direito a manter a totalidade dos
beneficios anormais e imprevisiveis que sejam causados por facto ou acto
extracontratual do parceiro publico ou de outros entes publicos, devendo
partilha-los com este.

61 Por exemplo, um concessionario de uma auto-estrada contratado em regime n&o
PPP beneficiaria do efeito de rede na procura registada na “sua” via tanto quanto
aconteceria a um concessionario contratado em regime de PPP. A diferenc¢a residird,
as mais das vezes, na existéncia de modelos financeiros que permitirdo medir o
beneficio, com maior exactiddo, nas PPP, ao passo que, nas concessdes “ndo PPP”,
esses modelos pré-acordados tenderdo a n&o existir.

62 Porque a regra do artigo 3412 do CCP é, manifestamente, imperativa.

63 Sem se tratar de indicar por que razdo havera a reposi¢do do equilibrio financeiro
contratualmente prevista de ser excepcional. Excepcional relativamente a qué,
pergunta-se?
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O regime que acabou por ver a luz do dia no texto de 2008 do CCP é, por
isso, do nosso ponto de vista, e em comparagdo com o gue constava no
anteprojecto, na versdo de Setembro de 2006, sensivelmente
desequilibrado, em favor dos parceiros publicos em contratos com o
formato de PPP e em desfavor destes em contratos que ndo sigam o
formato de PPP, consagrando uma solug¢&o injusta do ponto de vista do
principio do equilibrio de prestagdes, e absolutamente incongruente,
tratando de forma diversa o que, afinal, € materialmente igual.

De jure condendo, a solucdo do anteprojecto apresentava-se como
muitissimo mais equilibrada, sem prejuizo dos ajustes que sempre haveria
de serem realizados, limitando o0 mecanismo de manutencdo do equilibrio
das prestacdes perturbadas por beneficios anormais e imprevisiveis, por
razbes praticas que se compreendem, aos contratos de execucdo
duradoura®4, ainda que sendo do nosso ponto de vista criticdvel a opcdo de
incluir uma segunda condicdo - de que o contrato envolvesse a realizacdo
de investimentos e/ou a angariacdo de financiamentos pelo co-contratante
(que contratos ndo os envolvem, pergunta-se) -, que afasta a ideia de
equilibrio de prestacdes do equilibrio global destas para a centrar, mal, a
nosso ver, nas condicdes de financiamento®®, e sendo louvavel o reenvio
para a vontade das partes da fixacdo dos critérios de definicdo dos
beneficios anormais e imprevisiveis que, et pour cause, deixou de ter de
assim qualificar®® e louvavel sendo a ideia do artigo 259.2, nimero 2, de que
a partilha se haveria de fazer pela reposi¢cao “da equacéao inicial sobre a qual
as partes fundaram o equilibrio de valor entre as prestacdes a que cada uma
delas se obrigou”.
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